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【論文要旨】
　本稿は，前稿に引き続き，無償契約における責任制限規定を中心に，その根拠に関する歴史的考
察を試みるものである。前稿において，ローマ法上，契約から利益を得ない当事者については，契
約から利益を得る当事者よりも責任を軽減するという，いわゆる利益原理といわれる法理が一般に
存在していたことが明らかになった。このように，契約から利益を得るか否かによって当事者の義
務・責任の軽重を判断するという考え方は，ローマ法が補充的に適用されていた普通法時代のドイ
ツにおいても見受けられる。さらに，プロイセンー般ラント法（ALR）といった法典や，ドレス
デン草案といった統一的一般的民法典の制定に向けた種々の準備的草案においても，こうした利益
原理に則った規定がみられる。すなわち，普通法時代のドイッにあっても，いわばローマ法を継受
した形で利益原理が受け継がれていたと推測されるが，ローマ法とは異なる点も見受けられる。そ
こで，本稿ではこうしたドイッ普通法時代の諸立法例や学説を参照することで，同時代における利
益原理の形態や，ローマ法における同原理との異同を明らかにし，そこからさらにどのように現行
ドイツ民法典へ受け継がれていったのかを考察するための端緒としたい。
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1　はじめに
一　問題の所在
　本稿は，民法における責任制限法理の研究の一環として，無償行為者の責任制限法理を中心に，
その歴史的検討を試みるものである。民法上，債務者が本来責任を負うべき場合に，一定の要件の
もと，その責任を負わなくともよいとする規定や，あらかじめ一定の責任を制限・免除する規定が
置かれ，あるいは当事者が合意によってそうした責任の発生や帰責をあらかじめ制限・免除する場
面は多くみられる。そうした場面につき，そこで責任を制限する根拠となる法理を明らかにし，そ
れを通じて制限の射程や要件等を明らかにすることが研究の目的である。
　債務老の責任が制限される場面の一つとして，無償契約があげられる。とくに，贈与，使用貸
借，無償寄託においては，一定の責任や注意義務が軽減されることが条文上明らかにされている。
従来，この規定の根拠をめぐっては，契約の無償性（一非有償性）・債務者の好意性などが理由と
して指摘されてきたω。しかし，こうした点が実際に責任制限の根拠となり得るのかはなお検討を
（1）贈与に関して，我妻栄『新訂　債権各論　中巻一』（岩波書店，1957）232頁，於保不二雄「無償契約の特
　質」契約法大系刊行委員会編『契約法大系1（契約総論）』（有斐閣，1962）75頁以下，85－86頁，岡本詔治
　「無償契約という観念を今日論ずることには，どういう意義があるか」椿寿夫編『講座・現代契約と現代債
　権の展望　第五巻　契約の一般的課題』（日本評論社，1990）31頁以下，50頁参照。寄託に関して，来栖三
　郎『契約法』（有斐閣，1974）591－592頁，山本敬三『民法講議IV．1契約』（有斐閣，2005）742頁参照。
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要するものと思われる。たとえば，売買と贈与とでは415条の要件に関して差異はないし，また各
無償契約類型を比べると，委任に関しては責任を制限する主旨の規定が置かれていないといったよ
うに，契約が有償でないこと・無償であることは必ずしも制限の根拠とならないことになる。さら
に，ドイツ・フランスといった諸外国法においても無償契約に関して責任制限規定が見受けられる
が，それぞれ日本とは少々異なる規定がなされていることにも注目できる。ドイッでは，贈与・使
用貸借に関して債務者の帰責基準を制限する主旨の規定があり（BGB　521条・599条），フランス
法では，委任について，過失の判断を緩やかにするという主旨の規定があり（C．C．1992条），これ
らの規定は，日本法と比べ特微的である（2）。このように，一定の無償契約類型に関して，債務者の
責任を制限するという点では各国法において共通点がみられるものの，その規定態様に差異がみら
れるのはなぜかという点も問題となる。これに関しては，各国における契約観や責任法理の考え方
の違いも影響していると思われる。
　以上のような状況において，無償契約における責任制限規定の根拠を明確にするためには，現行
法についてその解釈論を展開するのみでは足りず，責任制限規定の由来・根拠について，歴史的に
検討していくことが必要となる。そして，無償契約における責任制限法理が，過去から現代の法へ
とどのように受け継がれていったのか，あるいは，どのような変遷を辿ってきたのかを把握する必
要がある。
　こうした観点から，前稿ではローマ契約法を対象とし，同法において責任制限法理としての機能
も果たしていた法理である利益原理（Utilitatsprinzip）について検討した（3）。利益原理とは，当事
者の責任の軽重について，契約からその当事者が利益を得ているか否かにより判断するという法理
である。たとえば，使用貸借契約においては，借主は自らの財産を減らすことなくただ目的物を利
用するという利益のみを享受するため，責任は重く（保管責任），一方で貸主は対価を受け取るこ
となく，ただ自らの財産を提供するという出掲のみを行うため，責任は軽く（悪意責任）判断され
た。両当事者が契約から等しく利益を受ける場合（売買・賃約など），両当事者の責任は等しく判
（2）ドイッ法における無償行為者の責任制限に関しては，拙稿「民法における責任制限法理の一考察　ドイツ法
　における無償行為者の責任制限法理の検討を中心に一（上）・（下）」法学研究論集33号・34号（2010・2011）
　205頁以下，335頁以下を，フラソス法における無償契約の責任制限法理に関しては，比較法学会編『贈与
　の研究』（有斐閣，1958）141頁以下，160－162頁（鈴木ハッヨ執筆）を参照されたい。また，ドイツ法にお
　ける贈与の拘束力を歴史的に考察するものとして，前掲書99頁以下（山田晟執筆）を参照されたい。
（3）利益原理について，詳しくは，Bernhard　Kdebler，　Das　Utilittitsprinzip　als　Grund　der　Abstufung　bei　der　Ver－
　tragshaftung　im　klassischen　r6mischen　Recht，　Festgabe　fUr　Otto　Gierke，　Bd．2，1969，　S．235　ff．；ders．，　Die
　Kontrarklagen　und　das　Utilit註tsprinzip，　ZSS38，1917，　S．73　ff．；ders．，　Die　Haftung　fUr　Verschulden　bei　kon－
　traktsahnlichen　und　deliktsahnlichen　Schuldverh巨ltnissen，　ZSS39，1918，　S．172　ff．；1）ietrich　Nδrr，　Die　En－
　twicklung　des　Utilitatsgedankens　im　r6mischen　Haftungsrecht，　ZSS73，1956，　S，68丘などを参照。また，邦
　語文献として，石本雅男『無過失損害賠償責任原因論〔第一巻〕』（法律文化社，1983）339頁以下，拙稿
　「無償契約における責任制限法理の歴史的展開に関する一考察一ローマ契約法における責任制限法理として
　の利益原理を中心に一」法学研究論集35号（2011）263頁以下も参照されたい。
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断された。このように，利益原理は責任の制限のみならず責任の拡大の方向へも作用する法理であ
ったといえるが，とりわけ無償契約の債務者の責任に関しては，利益原理がその制限の根拠として
作用していた。
　しかし，この利益原理にも例外はあった。委任契約がそうである。現代法においても，日独法で
は，委任契約において債務者の責任や注意義務を軽減するような規定は存在しない。他方，ローマ
契約法においては，利益原理に従って委任契約においても債務者（受任者）の責任は軽く判断され
ていた。しかし，のちにユスティニアーヌス帝の時代になると，契約から利益を得ない受任者とい
えども，通常の責任（悪意および過失のための責任）を負うとされた（4）。結局，ローマ法の発展過
程において，委任契約は無償契約でありながら利益原理の例外となるのであるが，その他の無償契
約類型においては，依然として利益原理が妥当していたようである。
　以上から，無償契約の歴史上，①ローマ法においては，利益原理のもと，無償契約の債務者につ
いては一般に責任が制限されていたこと，②他方，委任契約に関しては，利益原理の例外として，
責任制限という配慮がなされなくなっていったことが明らかとなった。
二　本稿の射程
　無償契約をめぐる責任制限法理に関して，とくに責任制限規定の歴史的検討という観点からは，
以上のような問題状況が確認できるが，これを踏まえ，現代法にこの利益原理が影響しているのか
否か，影響しているとすれば，その態様はどうであるか，同原理が直接に受け継がれていったのか
否かといった点が次の問題となる。この点を明らかにするためには，まずローマ法の法理が普通法
として補充的に適用されていたとされる普通法時代のドイツ法の状況が参考となると思われる。同
時代のドイツにおいては，ローマ法を参考とした法解釈のみならず，プロイセンー般ラント法
（ALR）をはじめとする地方法典，さらにドイツにおける統一的一般的民法典の制定に向けた各準
備的草案において，利益原理に倣った責任制限規定が見受けられる。また，そうした各法典・草案
中の規定を見ると，ローマ法よりも利益原理に関して詳細かつ具体化された規定を置いているよう
である。
　そこで；本稿では普通法時代のドイツ法および学説を参考とし，責任制限規定の根拠や射程等に
関する論理を検討することで，ローマ法から現代法へ至る過程におけるいわば架橋的な検討を行う
こととする。具体的には，まずドイツにおける各法典および草案における無償契約の責任制限に関
わる規定およびその立法主旨を整理し（1），普通法時代の責任制限規定に関するドイツ法学説を
参照したのち（皿），これらを総括して検討を試みる（N）。
（4）これに関しては，拙稿・前掲注（3）276－277頁参照。なお，こうしたユスティニアーヌス帝期における受任
　者の責任の修正を批判する見解もある（See，　Fritz　Schulz，　Classical・Romαn　Law，1992，　at　557－558．邦語訳と
　して，佐藤篤士監訳「ブリッツ・シュルツ『古典期ローマ私法』（1）一（K）」早稲田法学55巻1号一58巻4
　号（1980－1984），および塙浩『ブリッツ・シュルツ『古典期ローマ私法要説』』（信山社，1992）がある）。
　委任が利益原理の例外となったことに関しては，ユスティニアーヌス帝期において，暗黙にではあるが委任
　者に対する報酬請求が認められたこととも関連する可能性もあるが，これについては今後の課題としたい。
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1　ドイツ普通法時代の法典および法典草案における責任制限規定
　ここでは，普通法時代における法典および法典草案として，プロイセソー般ラント法，ヘッセン
草案，バイエルン草案，ザクセソ民法典，そしてドレスデン草案を取り上げ，これらにおける責任
制限規定とその解釈，理論等を参照したい（5）。
一　プロイセンー般ラント法
　プロイセソー般ラント法（以下ALR）は，1794年にドイツにおいてプロ・イセン領諸邦のための
法典として施行された（6）。なお，普通法時代の法典および法典草案に共通することでもあるが，債
務者が責任を負うための基準について，利益原理に基づく規定をいわば総則的に定めていることが
特徴的である。
1　帰責のための基準（7）　ALR第1部第5章277条以下は，過失（Versehen）（8）という表題のも
と，契約の履行に際して，債務者が責任を負うための基準を定めている。同280条（9）によれば，契
約から利益を得ない当事者は，重大な過失のためにのみ責任を負えばよいとされる。他方で，契約
から両当事者が利益を得る場合には，各当事者は通常の過失（matliges　Versehen），そして一方の
当事者のみが利益を得る場合には，その当事者は軽過失（geringes　Versehen）のために責任を負
うとされる。この規定について，Dθγ幼曜gは，プロイセソ法は，ローマ法学のように，有償契約
と無償契約との区別を基礎とした。しかし，プロ・イセソ法はさらに，純粋なローマ法とは異なっ
て，旧普通法学にならい，同普通法学によって採用された三段階の帰責を考慮して，三段階の基準
を取り入れたとする（10）。Kochもまた，債務者の利益を全く目的としない債務については，他方当
事者に対する債務者の利他的な好意的奉仕が，債務者にとって不利益をもたらすことになってはな
らないという法律が妥当する。それゆえに，その行為を要求する者は，要求される者に，特別な注
（5）普通法時代における立法例・草案は，ここで取り上げるもの以外にも存在する。しかし，紙幅の都合もあ
　り，本稿ではさしあたりこれらの法典および法典草案のみを題材として扱うこととしたい。普通法時代に関
　しては，山田晟「ドイッ普通法理論」尾高朝雄編代「法哲学講座　第三巻』（有斐閣，1956）171頁以下，
　F・ヴィーアッカー需鈴木禄弥『近世私法史』（創文社，1961）221頁以下参照。
（6）Gerhard　KObler＝田山輝明監訳『ドイッ法史』（成文堂，1999）200頁以下参照。また，　ALR制定に関わる
　社会的背景や編纂過程について，石部雅亮『啓蒙的絶対主義の法構造』（有斐閣，1969）参照。
（7）ALRの条文については，　Allgemeines　Landrecht　fUr　die　Preutlischen　Staaten　von　1794，　Alfred　Metzer　Ver－
　1ag，1970，　S．51以下を参照。
（8）本稿で取り上げる法典や草案において，悪意や故意，過失といった表現にっいて，各法典・草案ごとに異な
　る表現が用いられている場合がある（たとえば，過失にっいては，Versehenを用いるものとFahrlas－
　siglkeitを用いるものがある）。同じ「過失」という意味を持つ表現でも，各法典や草案において想定され
　ている概念は実のところ異なっているかもしれない。しかし，本稿では，さしあたり悪意や過失という訳語
　を当てておくこととし，これら各法典・草案において意図されている概念の検証については，今後の課題と
　したい。
（9）ALR第1部第5章280条：「契約から全く何も直接的な利益を期待しえない者は，重大な過失（grobes　Ver－
　sehen）のためにのみ責任を負う」。
（10）Heinrich　I）ernburg，　Lehrbuch　des　Preutヨischen　Privatrechts，　Bd．2，1878，　S．143．
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意を要求することで，好意を尽くすにあたってあまりに過度の負担は負わせないつもりであったと
いうことが前提とされなければならない。それゆえに，ここでは悪意および重大な過失のためにの
み責任が追及される。しかし，ある者が他人の取引を仲介することを申し出た場合，あるいは強要
した場合，この前提は欠落する。なぜなら，その者がいなければ，取引はその他の者によって，場
合によってはより注意深く実行されたであろうからであるという（11）。
2　贈与契約　　ALRは，生前贈与を契約として規定し，さらに担保責任に関して原則的にこれ
を制限する主旨の規定を置いている。1083条（12）によれば，贈与契約の場合，特約として担保責任
を負担する以外には同責任を負わないこととなる。1084条（13）を見ると，追奪担保責任が制限され
ることは明らかであるが，後段の担保責任にっいては，通常の理疵担保責任ではなく，むしろ，現
代でいうところの璃疵のための拡大損害や完全性利益侵害による損害賠償の制限が予定されている
ように読める。
　1084条に関しては，条文中の損害の内容について解釈の相違がみられる。」％鰯67は，贈与者
は，悪意の場合，「それによって生ずる」損害を賠償しなければならない。その損害には，実際の
損害のみが属するのであり，逸失利益も含まれると理解されてはならない。なぜなら，好意的法律
行為から生ずる義務の解釈の場合，つねに軽減された基準が解釈されるからであるとする（14）。他
方で，1）ernburgは，悪意あるいは重大な過失のある者は，すべての利益に関して責任を負うとい
う原則から，1084条の場合も全損害が賠償されるとする（15）。
（11）Christian　Friedrich　Koch，　Lehrbuch　des　preu8ischen　gemeinen　Privatrechts，　Bd．2，1846，　S．42　f．．したがっ
　て，Kochは，契約から利益を得ないことと，債務者に好意が存在することとを結びつけ，責任制限の根拠
　　としていた。その他，ALRにおける債務者の帰責基準規定に関しては，　foachim　Ludwig　Gottlieb　Habner，
　System　des　allgemeinen　Landrechts　fUr　Preussischen　Staaten，1806，　S．73；Gustav　Alexander　Bieliz，
　Praktischer　Kommentar　zum　allgemeien　Landrechte　fUr　die　preuGischen　Staaten，　Bd．2，1824，　S．674　ff．；
　．翫伽zj妨獅67／M．　E．　Eccius，　PreuGisches　Privatrecht，　Bd．1，6．Aufi．，1892，　S．699　Eなど参照。
（12）ALR第1部第11章1083条：「担保責任に関して，贈与者は，受贈者に対して明示的な約束によってのみそ
　の義務を負う」。
（13）ALR第1部第11章1084条：「しかしながら，故意に他人の物，あるいは有害な物を与え，それに関して受
　贈者に警告しなかった者は，受贈者に対して，その身体（Person）あるいはその他の財産についてそのこ
　　とによって生じる損害のために責任を負う」。
（14）Franz　Fbrster／M［．　E　Eccius，　Preu8isches　Privatrecht，　Bd．2，6．Aufl．，1892，　S．28．
（15）Dernburg，　a．　a．0．（Fn．10），　S．390．さらに，1）ernburgは，」肪短θ7は，この条文に関して現実の損害のみを
　解釈しようとするが，悪意および重大な過失の場合の責任は，原則としてもっぱら広範囲に及ぶとする
　　（ders．，　a．　a．0．［Fn．10］，S．390　Fn．9）。これに対して，　Fbrsterは，利益概念から，そして「身体あるいはそ
　の他の財産に生じている損害」について，逸失利益はおそらく含まれえないという（ders．，　a．　a．0．［Fn．11］，
　S．28Fn．153）。なお，　Fischerは，1084条で問題となる損害の範囲について，消極的利益（negatives　In－
　teresse）の賠償であるとする（Vgl，，　Otto　Fischer，　Lehrbuch　des　preutlischen　Privatrechts，1887，　S．488）。
　なお，ALRにおいては，故意あるいは重大な過失のある債務者に，全利益の賠償を義務づける規定がある
　　（ALR第1部第5章285条：「契約の締結あるいは履行の際，自己の義務に故意にあるいは重大な過失から
　違反した者は，他方当事者に対してその全利益を賠償する義務を負う」）。
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3　委任契約　　ALRは，第1部第13章において委任契約を規定し，そのうち55条以下が受任者
の義務および責任を規定する（16）。それによれば，受任者は，委任の実行に際して自己の事柄に対
するのと同一の注意を義務づけられることになる。そして，この注意が算定できない場合，あるい
は有償委任の場合に通常の過失のために責任を負う（17）。特徴的であるのは，受任者が委任を専門
家として引受けた場合に関する規定を置いていることであり，それによれば，有償で専門家として
委任契約を締結する場合は軽過失のためにも責任を負うが，専門家として契約を締結したが，無償
である場合は，責任が軽減され，通常の過失で責任を負えばよいとされている。ここで述べられて
いる「自己の事柄に対して用いるのと同一の注意」に違反することは具体的過失であるとされ
る（18）。また，有償委任契約を承認している点では，ローマ法と異なっているといえる（19）。
4　寄託契約　　寄託契約における受寄者の義務・責任に関わる規定（20）は，委任契約に関するそ
れと類似するが，委任の場合よりも帰責基準がより厳格になっている点で相違している（21）。すな
わち，受寄者は，ローマ法におけるように，故意または重大な過失のためにのみ責任を負い，寄託
（16）ALR第1部第13章55条：「通常，受任者は，委任の実行の際，自己の事柄について用いるのが常であるの
　　と同一程度の配慮（FleiR）および注意（Aufmerksamkeit）を義務づけられる」。
　56条：「これに従うと，受任者の有責性（Verantwortlichkeit）が算定されえない場合，あるいは受任者が，
　報酬と引換えに委任を引受けた場合，受任者は，一般に通常の過失のために責任を負う」。
　57条：「受任者が，専門家として委任を引受けた場合，軽過失のためにもまた責任を負う」。
　58条二「しかし，委任を報酬なしに引受けた専門家は，通常の過失のためにのみ責任を負う」。
（17）Htibner，　a．　a．　O．（Fn．11），S．510；Demburg，　a．　a．0．（Fn．10），S．454；Fischer，　a．　a．0．（Fn．15），S．448；Artzar
　Engelmann，　Das　Preussische　Privatrecht，4．Au且．，1890，　S．315；FOrster／Eccuis，　a．　a．0．（Fn，14），S．326　f．．こ
　の点に関して，ローマ法によれば受任者はあらゆる過失のために責任を負ったが，ALRではまず具体的過
　失のための責任が定められ，これが算定できない場合，そして有償委任の場合に通常の過失のための責任
　が生ずるという差異を指摘する見解もある（Dernburg，　a．　a．0．［Fn．10］，　S．454；Fbrster／Eccuis，　a．　a．0．
　［Fn．14］，　S．327　Fn，82，　etc．）。確かに，ローマ法では（最終的に，少なくともユスティニアーヌス帝期に
　は），受任者は，悪意および過失のための責任を負うとされ，他方でALRでは，無償の場合には具体的過
　失あるいは通常の過失のために責任を負うとする。この点で，ALRはローマ法よりも利益原理に忠実であ
　　るともいえよう。
（18）Gzastav／Alexander　Bieli2，　Praktischer　Kommentar　zum　allgemeien　Landrechte　fUr　die　preu8ischen　Staaten，
　Bd．1，1823，　S．379　ff．；ders．，Praktischer　Kommentar　zum　allgemeinen　Landrechte　fUr　die　preu8ischen　Staat－
　en，　Bd．3，1825，　S．274．
（19）ローマ法においては，ユスティニアーヌス帝期において，委任契約における報酬請求権は暗黙的に認めら
　れるにすぎず，無償性は依然として委任の本質的要素であった（委任の無償性に関しては，さしあたり
　Reinhard　Zimmermann，　The　Law　of　Obligation，1992，　at　415－416参照）。なお，無償委任における受任者の
　責任をどのように考えるかに関して，普通法学説では見解が分かれていると指摘される（勘彫θ7／Eccuis，
　a．a．　O．［Fn．14］，　S．327　Fn．82）。
（20）ALR第1部第14章11条：「あらゆる場合において，受寄者は，自己に委ねられた物を，まさに自己の物に
　対してなすのと同一の配慮をもって保管することのみを義務づけられる」。
　12条：「これに従うと，受任者の有責性の程度が算定されえない場合，あるいは保管の方法（Art）が受寄
　老の任意に委ねられている場合，受寄者は重大な過失のためにのみ責任を負う」。
　17条：「あらゆる場合において，寄託が報酬と引換えに引受けられた場合，受寄者は通常の過失のためにの
　み責任を負う」。
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が有償の場合は，通常の過失のために責任を負うことになる（22）。
5　使用貸借契約　　ALR第1部第21章229条以下が，使用貸借契約に関する規定となっている。
257条によれば，貸主は，借主に対して重大な過失のためにのみ責任を負えばよいとされている（23）。
　使用貸借契約においても，契約から利益を得ない貸主について，責任を制限する主旨の規定が置
かれているが，その他の無償契約の場合と異なり，条文そのものは非常に簡素である。制限の対象
となるのは，貸借目的物の環疵や期限前の目的物の剥奪などであるとされる（24）。すなわち，この
条文では，目的物の使用を妨げないという貸主の主たる義務違反についてだけでなく，環疵担保責
任や追奪担保など，担保責任もその射程に含まれていると解されていたことになる。
二　ヘッセン草案（25）
　ヘッセン草案は，その第4部が債務関係に関わるものとなっており，そのうち第1編と第2編
とがそれぞれ総則と各則となっている。
1　帰責のための基準　　第1編140条以下は，債務者が用いるべき義務と帰責基準を定めてい
る（26）。草案の理由書によれば，当事者（債務老）が果たすべき注意の程度は，契約によって決定
されるべきであるが，それが欠けている場合に注意の程度を決定するために，／41条から143条の
規定を置いたという。とくに責任制限法理としての利益原理については，次のように言う。すなわ
ち，「少なくともある者は，全く通常の，そして特別な性質によって際立つことのない人間もまた
用いることが常である善良な注意を果たすことを要求されうるということは，確定的なこととして
（21）委任契約の場合と同じく，法律上，有償寄託も承認されており，これも無償性を寄託契約の本質としてい
　たローマ法と異なる点である（VgL，　Engelmαnn，　a．　a．0．［Fn．17］，S．310）。
（22）Htibner，　a．　a．0．（Fn．11），S．474；Dernburg，　a。　a．0．（Fn．10），S．559；Fischer，　a．　a．0．（Fn．15），S．452；Fbrster／
　Eccuis，　a．　a．0．（Fn．14），S．290　f．．
（23）ALR第1部第21章257条：「使用貸主は，借主に対して重大な過失のためにのみ責任を負う」。
（24）GustavAlexander　Bielit2，　Praktischer　Kommentar　zum　allgemeinen　Landrechte　fUr　die　preutlischen　Staaten，
　Bd．4，1826，　S．505；ヱ）ernburg，　a．　a．0．（Fn．10），S．431；Engelmαnn，　a．　a．0．（Fn．17），S．309；Fbrster／Eccuis，　a．
　a．0．（Fn．14），S．166　f．．なお，　Fbrsterは，帰責根拠を，有害な蝦疵を「知らせることなく」物を貸与したと
　いうことに求める（ders．，　a．　a．　O．［Fn．14コ，　S．166　Fn．40）。
（25）ヘッセン草案およびその理由書については，Werner　Schubert（hrsg．），　BUrgerliches　Gesetzbuch　fUr　das
　Gro£herzogthum　Hessen，　EntwUrfe　und　Motiven（1842－1853），Bd．5，4．Abteilung（Schuldrecht）EntwUrfe
　und　Motive　von　1853，1986を参照。
（26）第1編141条：「この場合における特別な合意がない場合，あるいはその他の法律上の規定がない場合，契
　約から利益を得ない契約締結者は，少なくとも通常人が用いるのが常である注意を用いることを義務づけ
　　られ，そして悪意Unredlichkeit（dolus）および重大な過失Versehen（culpa　lata）のために責任を負う」。
　第1編142条：「契約締結者が契約から利益を得る場合，一般に誠実かつ注意深い家父長が用いるのが常で
　ある注意を用いることを義務づけられ，そして軽過失（culpa　levis）のために責任を負う」。2項：「そして，
　契約締結者が，たしかに契約から利益を得ないが，他人の代理を引受けた場合，あるいは権限なく他人の
　行為に介入した場合もまた同様である」。
　第1編143条1項：「どちらの契約締結者も契約から自ら特別な利益を得る場合，各人に対して142条が適
　用される」。2項：「一方，利益が契約当事者らにとって共通のものである場合，各人は自らの事柄に用い
　　ることが常である注意を用いることにのみ義務づけられる」。
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考えられなければならない（最小限の注意minima　diligentia）。というのも，この注意を守りさえ
しない者は，重大な過失（culpa　lata）の責があり，全くの通常人が予見し，そして予防したであ
ろうことを予見できず，そして防止できなかったという弁解は，ほとんど悪意に近く，誠実さに反
する重大な過失という言い訳とみなされるにすぎないだろう」（27）。
　しかしながら，理由書は，「この絶対的基準（抽象的注意diligentia　in　abstracto）に対して，あ
る者に対して，単に最も低い注意でも，絶対的に最も高い注意でもなく，むしろ，その者が自己の
事柄に用いることが常であるような注意（具体的注意diligentia　in　concreto）を要求するという，
なお相対的基準もまた考えられる」とし，次のように述べる（28＞。
　「それゆえ草案は，このこと，そして行為の動機を考慮して，当事者が具体的債務関係から利益
を得るか否かを区別づけている。前者の場合において，その当事者は最大限の注意を，すなわち，
善良な家父長の注意および配慮を要求される。なぜならば，その当事者に契約が与える利益をもっ
て，その当事者に対してこの注意を適用するための動機もまた与えられるからである。そして，こ
のことから，たとえば，売主，用益賃借人，使用賃借人などは，culpa　levisのため，すなわち，軽
過失のために責任を負う。一方，後者の場合，その当事者は最小限の注意のみを要求されるに過ぎ
ない。なぜなら，他人のためにのみ，そして，ただ他人の利益のためにのみ債務関係に入る者が，
さらに拡張された責任義務によって，その軽過失のために損害賠償を義務づけられ，その無償給付
のため，なお財産を侵害されるという危険にさらされるつもりであろうということは正当であり得
ない為である。そしてさらに，たとえば，好意から他人にある物を貸し与えた使用貸主，あるいは
贈与者は，最小限の注意の不履行のためにのみ責任を負うということが生ずる」。
　ここで草案は，利益原理の例外について言及する。すなわち，ある者が他人の代理人として，そ
の取引を無償で処理する場合を例外として挙げ，その理由を，（他人の行為を）管理する者は，そ
の者が事務の執行から利益を得ない場合でも，そのような事務の執行を委託とともに，あるいは委
託なしに引受けることで，本人を代表し，その結果として，その者が，個人的に行為するであろう
ような場合には善良な家父長自身として自己の利益を守るであろうように，本人の利益を保護する
こともまた引受けているということに求めている。
2　担保責任の制限　　次に，第1編162条（29）および181条（30）は，無償契約の場合の追奪および理
疵担保責任に関する規定を置いている。ヘッセン草案は，担保責任の帰責のための要件として，担
（27）Motive　far　Erstes　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．25），S．80．
（28）Motive　fUr　Erstes　Buch，　in：a．　a．　O．（Fn．25），S．81　f．．
（29）第1編162条：「無償契約に基づいて，権利の譲渡あるいは設定が行われた場合，譲渡人は担保を負担しな
　い。ただし，譲渡人がとくにそのことについて義務づけられていたであろう場合，あるいは契約の際すで
　に，譲渡人が問題となっている権利の譲渡あるいは設定について権限を有していなかった場合は別とす
　る。後者の場合に関して，担保義務の免除を留保することはできない」。
（30）第1編181条：「無償契約に基づいて所有権の譲渡が行われた場合，譲渡人は隠れた瑠疵のために担保責任
　を負わない。ただし，譲渡人がこのためにとくに義務づけられていた場合は別とする」。
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保を契約上引受けたか否かを基準とし，追奪担保の場合は，これに加えて契約締結の際に譲渡人が
無権限であったことを基準としている。
　追奪担保の制限について，理由書は以下のように述べる。「…このことは，いかなる性質の契約
にも無条件に適用されるということではなく，いわゆる有償の契約，従って，約束者にその約束の
履行のために対価が約束された場合にのみ適用される。というのも，ここでのみ受約者が，彼にこ
のために約束されたものが与えられるであろうということなしに，反対給付をなさなければならな
いであろう場合，財産損害，積極的損害を被るであろう為である。他方，契約が無償である場合，
したがって，約束老が，好意から物の所有権あるいはその他の権利を譲渡し，ないしは設定するこ
とを約束した場合は事情が異なる。というのも，ここでは受贈者は自己の財産をなんら犠牲にせ
ず，むしろ受贈者は，贈与目的物の全部あるいは一部追奪の場合において利益を逸するにすぎず，
贈与者に対する追奪担保給付に向けられた要求の提起は，明らかに受贈者にとって責務である感恩
Pietatに矛盾する。そしてそのために，贈与者自身が明示的に追奪担保給付を約束していない場
合，あるいは贈与目的物に関する贈与者の処分権限の欠如のための追奪の可能性が予見できなかっ
た場合，そして追奪担保給付義務の免除をそういう次第で要求できなかったというわけではない場
合，善良の風俗contra　bonos　moresにも反している（162条）」とする（31）。
　次に，環疵担保責任については次のように言う（32）。「…草案164条は，有償契約によって他人に
物の所有権を譲渡する義務を負う者は，明示的に約束された性質や長所それ自体のみならず，それ
と異なる特別の規定あるいは法律規定のない限り，当然にその者が知っている，あるいは知らない
理疵についてもまた責任を負わなければならないと定める。そして，その理疵は，引渡しの時点で
譲渡された物に付着していたものであり，そして重大な理疵であり，その理疵が物を定められた使
用についてまったく無用のものにしているか，取得老に環疵が知られてきたであろう場合には，取
得者が物を全く必要とせず，あるいはより低い価格で求めていたであろうほどに，その価値あるい
はその有用性を減少させているということが前提とされる。そしてこの規定は容易に正当化され
る。つまり，このことは，すでに譲渡人は，その物において彼が明示的に約束した性質および長所
を持つ契約目的物を引渡さなければならないという契約の内容そのものからだけではなく，譲渡人
は，すでに黙示的に隠れた理疵のために責任を負うことに義務づけられているという条理において
もまた存在する。というのも，ある動産あるいは不動産を，一定の反対給付のために引き渡す取得
者は，この目的物が相当の価格であるという当然の黙示的前提のもとでのみ，この反対給付をなす
ことに義務づけられるからである。そしてこの要件のもと，契約目的物の引渡義務を負う譲渡人
は，この価格相当性のために責任を負うことも，『すでに当然に義務づけられている。しかし，物の
価値に影響し，そして取得者に知られていなかったために反対給付の取決めの際問題とならなかっ
（31）Motive　fUr　Erstes　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．25），S．86　f．．
（32）Motive　fUr　Erstes　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．25），S．93　f．．
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た暇疵が物に存在することが明らかになった場合，目的物は価格相当でないように思える。しか
し，このことから当然に明らかとなる問題となっている譲渡人の責任義務は，いわゆる有償の取
引，したがって有償契約の場合にのみ問題となり，無償契約の場合，とりわけ贈与の場合には問題
となりえないということである。ここでは，すでに周知の法諺が明らかにしているように，物の価
値は問題とならず，そして贈与者は，物の理疵に関して明示的に責任を負う義務がある場合でなけ
れば，そのような義務を負うことはない（181条）」。
3　贈与契約　　第2編94条以下が，贈与契約に関する規定となっているが，贈与契約に関して
は，とくに責任の制限に関して定める規定はない。第1編の規定に従い判断するものと思われる。
4　使用貸借契約　　第2編248条以下は使用貸借契約について規定する。そのうち，251条・252
条は，それぞれ追奪担保および理疵担保について規定する（33）。理由書は，これについて，「債務法
の一般原則からもまた，この契約が借主の利益のみを目的としている場合，貸主は悪意および重大
な過失のためにのみ責任を負わなければならないということが生ずる（第1編141条1項）。この
ため，貸主は，借主に対し，貸借目的物の隠れた暇疵から生ずる損害に関して，貸主がこの理疵を
知っており，借主に黙秘していたということを要件として責任を負う（252条）。同じように，貸
主が，無権限であると知りながら他人の物を借主に貸与した場合，借主が善意であり，そして貸借
目的物の使用を，それに関する権利老である第三者によって奪われたので妨げられたということを
要件として責任を負う（251条）」と述べるにとどまる（34）。
　贈与契約においては，各則としての責任制限を定めていないのに対して，使用貸借契約において
は，担保責任に関して，貸主が無権限であることや隠れた瑠疵の存在について知っていた場合に責
任を負わせるという補充がなされている。
5　委任契約　　委任契約に関しては，受任者は，利益原理の法定の例外として，重い責任や義務
を負うとされている。275条（35）は，受任者の負う義務および責任に関して定めているが，その理由
については以下のように説明されている。すなわち，「…まず第一に，当事老同士の法的関係を考
えてみると，以下のことが明らかになる。委任契約の概念によると，受任者は，自らに委託された
委任を，委託にしたがって実行すること，その範囲内で実行することを義務づけられ，そして特定
（33）第2編251条：「使用貸主が，それに関して権限を有していないことを知っていたにもかかわらず，他人の
　物を目的物として貸与した場合，使用借主が，それに関して権限を有する第三者によって貸借目的物の契
　約に適った使用が奪われるとき，貸主は借主に対して，損害賠償の義務を負う」。
　第2編252条：「貸主は，借主に，貸借目的物の鍛疵から生じた損害に関してもまた，貸主がこの暇疵を知
　っており，これを借主に黙秘していたということを要件として，責任を負う」。
（34）Motive　fUr　Zweites　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．25），S．102．
（35）第2編275条：「受任者は，委託された委任を，誠実および代理人として義務づけられる善良な注意（142
　条1項）という基準に従って実行し，そして特定の授権bestimmte　Vollmacht（271条）のない場合，その
　行為をつねに委任者の利益に従って算定しなければならない」。2項：「この義務を怠る場合，受任老は・
　委任者に対してこのことから生ずる損害を賠償する責任を負う」。
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授権（271条）の場合，受任者に対して指定された委任遂行の種類と方法とを厳格に守ることを義
務づけられる。他方で，不特定授権の場合，誠実かつ忠実に行為すること，そして，委任者の代理
人として，そして彼自身が行為するであろう場合に善良な家父長として自己の利益を守ったであろ
うことと同様に，委任者の利益を保護することを義務づけられる（275条。第1編142条1項参
照）」（36）。
6　寄託契約　　ヘッセン草案第2編321条以下は寄託契約に関する定めを置いているが，そのう
ち323条が受寄者の義務に関する規定である（37）。条文上は，委任の場合と異なって，自己の物に対
するのと同一の注意を果たすことのみを義務づけられ，対価の存在する場合は，軽過失に関しても
責任を負うとされる。これに関して，理由書は，「…それゆえ，受寄者は，とりわけこの物の保管
のために適切な注意を用いなければならない。いまや受寄者は，法律規定のため，あるいは明示的
・黙示的合意のため，相当の対価をこのために要求する必要がある場合（322条），受寄者は契約
から特別な利益を得ることになる。まさにこのために，受寄者は債務法の一般原則（142条1項）
に従って，善良な家父長の注意のために責任を負う（323条2項）。しかし，受寄者はまた相当の
対価をえないこともあり，したがって契約から利益を得ない場合，このことがその他外国あるいは
ドイツの立法において契約の意図に従って認められているように，少なくとも，委ねられた物の保
管に対して，自己の事柄に用いるのと同様の注意を用いなければならない（323条1項）。このこ
とから，当然に次のこともまた生ずる。すなわち，自己の物が寄託物より価値の少ないものであっ
ても，緊急時に，寄託物を自己の財産を犠牲にして保護することに義務づけられないということで
ある。むしろ，受寄者は，受託物の保護のために自己の物を犠牲にする必要があった場合，まさに
このために寄託者に対して賠償を求めることができる。この賠償は，…保護された物の額も，犠牲
となった物の額も越えるものであってはならない（323条3項）」（38）。
三　バイエルン民法典草案（39）
1贈与　バイエルソ民法典草案注，まず，第1部総則の法律行為に関する箇所に贈与に関
（36）Motive　fUr　Zweites　Buch，　in：a．　a．　O．（Fn．25），S．110．
（37）第2編323条1項：「受寄者は，異なる合意のない限り，寄託物の監督に対して，自己の事柄に用いるのが
　常であるのと同一の注意を用いなければならない」。2項：「しかしながら，受寄者が相当の対価を要求し
　た場合，受寄者は軽過失のために責任を負う。しかし，受寄者は，委ねられた物を，その物が高価なもの
　であっても自己の物を顧みないで保護する義務を負わない」。3項：「しかし，受寄者は，委ねられた物を
　保護する必要のある場合に，自己の物を犠牲にしたときは，損害の賠償を要求できる。この損害賠償は，
　保護された物の額も犠牲となった物の額も超えてはならない」。
（38）Motive　fUr　Zweites　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．25），S．128．
（39）バイエルソ民法典草案の規定および理由書については，Entwurf　eines　BUrgerlichen　Gesetzbuchs　fUr　das
　K6nigreich　Bayem　1861－1864　mit　Motiven，　in：Neudrucke　privatrechtlicher　Kodifikationen　und　EntWUrfe
　des　19．　Jahrhunderts，　Bd．3，1973を参照。なお，バイエルソ民法典草案の概要等に関しては，　Werner
　Schubert，　Bayern　und　das　BUrgerliche　Gesetzbuch，　Die　Protokolle　der　bayerischen　BGB－Kommission
　（1881－1884），1980，S．3丘を参照。
一180　一
する規定が置かれ，そのうち，101条（40）および102条（41）に責任制限に関する規定がある。同草案の
理由書によれば，101条に関する規定主旨は以下のとおりである。「贈与目的物に負担が存在する
場合，贈与者がこれについてとくに何も申し出ることがなかったならば，贈与者がこの負担を解消
することを想定していたとはおそらく考えられない。さらに，贈与者は，贈与の目的物をまさにあ
るがままに受贈者に引き渡すつもりであったであろうことが容易に推定される。それゆえ，負担は
受贈者に移転する。この推定は，もっぱら贈与物において，抵当権において担保された贈与者の債
務に関する個人的責任に関してさえも，正当化される」（42）。
　次に，102条に関しては次のように言う。「同一の観点から，ここでは追奪の場合において有償
法律行為の場合に規律を形成する，追奪給付のための義務が存在しない。贈与者に対しては，追奪
された目的物の代償のためのさらなる財産的出損は，贈与者がこれについて特別な約束をしていた
場合を除き，いかなる場合も期待されえない。…しかしながら，このとき，たとえば贈与者が，贈
与物が自己の所有物でないということを知りながら贈与した場合のように，贈与者が受贈者に対し
て悪意について責めを負わないということが要件とされる」（43）。
　バ・イエルン草案における贈与に関する規定では，追奪に関する規定があるのみで，目的物の隠れ
た環疵のための担保責任に関する規定はないようである。
2　帰責のための基準　　バイエルソ草案第2部は，債務関係を規定し，そのうち109条以下に不
履行に基づく債務者の責任に関する規定が置かれている。そして110条以下では，債務者が責任を
負うための基準を利益原理に従って区別づけている。110条（44）は，債務者が契約から利益を得ない
場合，悪意および重大な過失のために責任を負うとするが，理由書によれば，その規定主旨は以下
のとおりである（45）。
　「債権者は，債務者の義務の全部履行のための請求権を有しているので，債務者は，義務を有責
に実現しなかったか，あるいは実現が不十分であった場合，債権者に対してそれによって生ずる損
害を賠償しなければならない。この履行のための義務によって，債務者は，自らの負う義務の履行
（40）第1部101条1項：「受贈者は，贈与物に存在する負担Lastenを引受けなければならない」。2項：「贈与物
　に贈与者の債務に伴う抵当権が存在し，その抵当権のために別の土地が担保されていない場合，受贈者は
　159条から163条（第2部）に従って個人的債務をもまた引受けると推定される」。
（41）第1部102条1項：「受贈者が贈与物を追奪される場合，異なることが合意されていない限り，受贈者は，
　贈与者に悪意Unredichlichkeitの責がある場合にのみ，損害賠償のための請求権を有する」。2項：「受贈
　者が，贈与者あるいは第三者の利益のため，負担を履行した場合，贈与者が悪意で行為をしていなくと
　　も，贈与物の追奪の場合，いずれにせよその給付の賠償を贈与者に要求できる」。
（42）Moitve　zu　den　HauptstUcke，　in：a．　a．0，（Fn．39），S．346　f．．
（43）Moitve　zu　den　HauptstUcke，　in：a．　a．0．（Fn．39），S．347．
（44）第2部110条1項：「債務関係がもっぱら相手方当事者の利益のみを目的としている場合，債務者は悪意お
　　よび重大な過失のために責任を負う」。2項：「自己の事柄に対して用いるのが常であるのと同一の注意，
　あるいは通常人に期待されうるのと同一の注意すら遵守しない者は，重大な過失の責がある」。
（45）Moitve　zu　den　Hauptstifcke，　in：a．　a．0．（Fn．39），S．391　L．
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を不能とし，あるいは侵害し（悪意Unredlichkeit），故意に行為すること，あるいはそうしないこ
とをしてはならないのみならず，不注意（過失Versehen）によって，債権者のそのような不利益
を導くこともまたしてはならない。けだし，ある一定の義務を負う者は，自らその義務を実行する
ことをも心がけなければならないからであり，またそれゆえに，債務者がこの注意を，故意でなく
注意の欠如から怠る場合，債務者はこのことによってもまたこの義務の侵害を，したがって違法を
犯したことになる」。
　「この注意および配慮がどれだけ大きくなければならないかは，個々の債務関係の特性に従う。
しかし，法律がこの関連において特別なことをなにも定めていない場合，個々の契約当事者が契約
から得る利益に従う。草案は，注意の程度，そして，それとともに責めを負わせるべき違反の性質
それ自体をも，特別な性質を示しているこの個々の債務関係のもとでとくに指定した。これが当て
はまらない場合には，用いられるべき注意，そしてそれ故に癬怠のための有責性は，契約から利益
を得る当事者の場合，そのような利益を受けず，単に義務のみを負う当事者の場合よりも大きくな
ければならない」。
　「草案は，この関係において，最新の理論およびその他近時の諸立法と一致して，過失を二段階
においてのみ区別する。債務者は，通常人に対して期待される注意，あるいは債務者が自己の事柄
に用いるのが常であるのと同一の注意を用いよとすることは，通常あらゆる債務関係において要求
されうる。特別な要件のもとでのみ，債務者の過失は，注意深い家父長が同様の関係のもとで用い
る注意という基準に従って判断される」。
3　使用貸借契約　　第2部640条以下は，使用貸借契約に関して定めているが，そのうち，643
条（46）・644条（47）が，それぞれ物の追奪および隠れた理疵のための損害賠償に関する規定となって
いる。使用貸主の義務について述べている理由書によれば，以下のとおりである（48）。
　「…642条は，貸主は借主に，契約に適するような物の使用を認めなければならないと規定す
る。それゆえ，借主は，貸主が（自らあるいは第三者によって）試みた妨害のため，まずもって使
用貸借の訴えに頼ることができる。貸主によってではなく，第三者によって独断的に実行された妨
害に関しては，貸主は責任を負わない。借主は，第三者に対しては，自らの占有権の結果として対
応することができる。642条の規定からは，以下のこともまた明らかとなる。すなわち，貸主は
（異なる合意を別として），物を自ら使用するために必要するという場合でさえ，貸借期間中は，借
主から物の使用を取り上げてはならないということである。というのも，ここではその他の貸主の
（46）第2部643条：「使用貸主が，権限がないと知りながら他人の物を貸借した場合，善意の借主が，貸借目的
　物の契約に適った使用をそれに関して権限を右する第三者によって妨害されるならば，使用貸主は借主
　に，損害賠償の義務を負う」。
（47）第2部644条：「使用貸主は，目的物の隠れた蝦疵を知り，そして借主にこれを黙秘していたといことを要
　件として，貸借物の隠れた理疵によって借主に生じた損害のために責任を負う」。
（48）Moitve　zu　den　HauptstUcke，　in：a．　a．0．（Fn．39），S．503．
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義務に関するのと同様に，貸主はひとたび契約が締結されるやいなや，借主に，彼がいまや当該の
使用の必要性に覆われているとする確信を与え，そしてこれをもって，…借主にこれを果たすとい
う観点が重要でなければならないからである。同一の観点は，643条の規定および644条の規定の
基礎にもなっている」。
　このように，バイエルン草案における使用貸借契約の担保責任の制限では，有償契約との対比
や，貸主が利益を得ないということよりも，借主の目的物使用の保護が重要視されている。
4　寄託契約　　第2部660条以下が寄託契約に関する規定であるが，そのうち，661条（49）が受寄
者の責任を制限する規定となっている。理由書によれば，主旨は以下のとおりである（50）。
　「受寄者によって用いられるべき注意の程度に関して，661条の規定は，110条および111条にお
いて設定されている一般原則に対応している。したがって，いずれにせよ受寄者は，委ねられた物
に対して，彼自身の物に対して用いるのと同一の注意を用いなければならない。このことに関して
のみ，受寄者の義務は（たとえば，ALR第1部第14章11条およびヘッセン草案323条1項が意図
しているように）限定されるのではない。他人の物に対して通常人の注意を用いない者は，自己の
物に対しても同様に不注意に扱っているということをもって弁解しえない。というのも，この場合
において，その者は他人の物を引受けるべきではなかったであろう為である。そのほか，責任は当
事者間での特別な合意によって高められ，あるいは軽減される。受寄者が独断で，寄託者によって
指示された寄託の種類を変更した場合，あるいは受寄者が寄託物の返還をためらう場合，責任は増
大し，そして，寄託者が引取りをためらう場合，原則によれば遅滞のために責任は減少する」。
5　委任契約　　第2部685条以下が委任契約に関する規定であるが，そのうちの691条4項（51）が
受任者の帰責基準を定めている。それによれば，委任義務の履行に際して，受任者は，軽過失のた
めに責任を負うとされる。そのうえ，寄託契約の場合と異なって，委任契約においては報酬の有無
によって責任を区別づける主旨の規定はない（52）。そこで，第2部111条3項を見ると，利益原理
の例外として，契約が相手方当事者の利益のみを目的としているとしても，債務者が軽過失のため
にも責任を負うことが法定されていると規定する（53）。したがって，ここで委任契約は利益原理の
（49）661条1項：「受寄老は，寄託物を契約に定められた期間中，適切に保管しなければならず，異なる合意が
　ない限り，受寄者の悪意あるいは重大な過失によって物が被った損害を寄託者に賠償しなければならない」。
　2項「受寄者が報酬を受け取る場合，受寄者は軽過失のためにもまた責任を負う」。
（50）Moitve　zu　den　HauptstUcke，　in：a．　a．0．（Fn．39），S．505　f．．
（51）第2部691条1項：「委任の引受けは，714条によるi義務を留保して，与えられ，引受けられたように委任
　を正確にかつ注意深く実行する義務を根拠づける」。2項：「より正確な定めがない場合，受任者は，行為
　の目的及び委任者の利益に最大限一致するように委任を実行しなければならない」。3項：「受任者が偶然
　事によって委任の実行を妨げられる場合，受任者は，委任者に直ちにこれについて知らせなければなら
　ず，遅滞に陥る危険がある場合，委任の実行をそれに適している代理人に移転することができる」。4項：
　「受任者に義務づけられた義務の履行に関して，受任者は，委任者に軽過失のためにもまた責任を負う」。
（52）第2部688条：「委任契約の本質は，受任者に報酬が約束されたということ，…によっては，何ら変わると
　ころがない」。
一183一
法定の例外となることとなるが，なぜ委任契約が例外となるかに関しては，理由書においてはとく
に何も述べられていない（54）。
四　ザクセン民法典（55）
1　帰責のための基準　　ザクセソ民法典は，728条（56）において過失のための責任に関する利益原
理を考慮した責任制限規定を定め，729条（57）においてその例外を定めている。それによれば，契約
から利益を得ない当事者は，原則として悪意および重大な過失のためにのみ責任を負うが，契約を
強制し，あるいは要請されることなく他人の取引の実行を引受ける者は，例外的に軽過失のために
も責任を負うこととなる。
　728条に関しては，前段が原則であり，後段が例外であるという（58）。そして，後段が適用される
関係について，贈与契約の贈与者，無利息消費貸借の貸主，委任契約の受任者，使用貸借契約の貸
主，受寄者などが指摘される。
2　担保責任の制限　　ザクセン民法典949条によれば，無償契約の債務者は，原則として物およ
び権利に関する担保責任を免れる（59）。949条にいう悪意（absichtliche　Benachtheiligung）にっい
て，Gottlob　Schmidtは，「悪意の存在について，…949条の規定によれば，譲渡人の側での物の正
しい性質に関する，取得者が不利益を被るという意図のない単なる認識では十分でない」とす
る（60）。また，Pbschmannは，949条に関する議事録への参照を指示し，同条は，目的物が特定物
であるか種類物であるかを区別しいていないと指摘する（61）。
（53）第2部111条3項：「いくつかの場合において，取引が相手方当事者の利益にのみを目的としている場合で
　あっても，債務者が軽過失のためにもまた責任を負うことが，法律上の規定によって定められている」。
（54）Moitve　zu　den　Hauptstttcke，　in：a．　a．　O．（Fn．39），S．515．
（55）ザクセソ民法典の条文に関しては，Bifrgerliches　Gesetzbuch　fnr　das　K6nigreich　Sachsen　von　1863／1865，
　in：Neudrucke　privatrechtlicher　Kodifikationen　und　Entwtirfe　des　19．　Jahrhunderts，　Bd．4，1973を参照。ま
　た，同法典の成立過程を概観するものとして，Christian　Ahcin，　Zur　Entstehung　des　bUrgerlichen　Gesetz－
　buchs　fUr　das　K6nigreich　Sachsen　von　1863／1865，1996参照。
（56）728条1項：「ある債権に関わる当事者は，その双務的関係において，互いに悪意absichtiliche　Verschu1－
　dungおよび重過失と軽過失のために責任を負う。しかしながら，彼らのうちの一方のみが，その関係の本
　質に従い，関係から利益を得ていない場合，その当事者は，悪意および重大な過失のためにのみ責任を負
　　う」。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　’
（57）729条：「利益を得ない者は，その者が取引を強要し，あるいは自発的に申出た場合，同様にその者が他人
　の行為を実行する場合，軽過失のために責任を負う」。
（58）Eduard　Siebenhaar／Karl　Magnus　Pδschmann，　Commentar　zu　dem　bUrgerlichen　Gesetzbuche　fUr　das
　K6nigreich　Sachsen，　Bd．2，2，AufL，1869，　S。50；Bernhard　Gottlob　Schmidt，　Vorlesungen　Uber　das　in　dem
　k6nigreiche　Sachsen　geltende　Privatrecht，　Bd．1，1869，　S．372　f．．
（59）949条：「物あるいは権利が反対給付なしに譲渡される場合，取得者は，隠れた環疵のためにも追奪のため
　　にも請求権を主張できない。ただし，譲渡人がこのためにとくに義務づけられ，あるいは，取得者の不利
　益について悪意の責がある場合は例外とする」。
（60）Gottlob　Schmidt，　a．　a．0．（Fn．58），S．389．
（61）Siebenhαar／Pδschmann，　a．　a．0．（Fn．58），S．166．
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3　贈与契約　　ザクセン民法典1049条以下が贈与契約に関する規定となっており，そのうち
1055条が贈与者の責任および義務に関して定めている（62）。1055条の草案理由書によれば，「無償
原因の競合にも，後発的免除にも，さらには贈与者の財産関係の減少にも，贈与約束を撤回する効
果は与えられなかった。とくに無償原因の競合が関わる限り，単に自己の物における権利を考える
ことができなかったということである限り，とくに言及を必要としない」（63）。
4　使用貸借契約　　ザクセン民法典1150条以下が使用貸借契約に関する規定となっており，
1177条が貸主と借主の責任を定めている（64）。これに関しては，プレカリウムにおける借主の責任
や（65），1177条後段の普通法との一致に関する言及（66）以外，責任制限に関わる説明はなされていな
い。
5　寄託契約　　ザクセソ民法典1260条以下は，寄託契約に関する規定となっているが，1266条
は受任者の責任を定める（67）。この条文において，後段における危険負担の規定が特徴的である
が，これに関して，とくに説明はなされていない。
6　委任契約　　1295条以下が委任契約であるが，1302条が委任者および受任者の責任を定めて
いる（68）。この規定によれば，受任者は，契約から利益を得ないが他人の行為を実行する者とし
て，重い責任を負うことになる（729条）。
五　ドレスデン草案（69）
　ドレスデソ草案は，債務関係に関する草案であり，BGB制定のために準備された草案でもある
とされる。
（62）1055条：「受け入れられた贈与約束は，約束した給付を実現するという贈与者の義務を根拠づける。742条
　及び949条が適用される」。
（63）理由書については，Entwurf　eines　bUrgerlichen　Gesetzbuchs　fUr　das　K6nigreich　Sachsen　nebst　allgemeinen
　Motiven　und　Inhaltsverzeichniss，　Dresden，1860，　S．793　f参照（草案では1085条）。　Siebenhaar／Pδschmann，
　a．a．0．（Fn．56），S．216．なお，1049条では，贈与が法律行為であることが規定されている。
（64）1177条：「使用貸主および借主は，帰責性に関して728条に従い責任を負う。借主が，自己の物と貸借物と
　に共通する危険の際，前者を保護し後者を放棄した場合，帰責性に該当する」。
（65）Gottlob　Schmidt，　a．　a．0．（Fn．56），S．435．
（66）Siebenhaαr／poschmann，　a．　a．0．（Fn．56），S．263．
（67）1266条：「寄託者および受寄者は，728条に従い帰責性のために責任を負う。受寄者が，自己の物と寄託物
　　とに共通して危険が迫っている際に，後者ではなく前者を保護する場合，受寄者は偶然の滅失について負
　担しなければならない。ただし，寄託物の保護が，受寄者に義務づけられた注意の適用のもと，自己の物
　　と並んで行い得なかった場合は例外とする」。なお，同条後段によれば，受寄者自身の物と寄託物とが同時
　に危険に晒される場合の保護に関する義務に関する受寄者の責任が問題とされている。これと主旨を同じ
　　くする規定は，そのほかの法典や草案においても見られる。この場面も，無償受寄者の責任制限場面のひ
　　とつとして挙げることができよう。
（68）1302条：「委任者および受任者は，728条及び729条に従い，帰責性のため責任を負う」。
（69）ドレスデソ草案の内容については，Bernhard　Francke（hrsg．），Dresdener　Entwurf　eines　allgemeinen　deut－
　schen　Gesetzes　Uber　Schuldverhtiltnisse　von　1866，　in：Neudrucke　privatrechtlicher　Kodifikationen　und
　Entwifrfe　des　19．　Jahrhunderts，　Bd．2，1973参照。なお，ドレスデン草案は，連邦レベルでの一般債務法の
　制定に向けた草案であった（石川博康『契約の本性の法理論』（有斐閣，2010）339頁注219参照）。
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1　担保責任の制限　　ドレスデソ草案171条および191条は，それぞれ追奪担保と理疵担保に関
する無償譲渡人の責任制限を規定している（70）。
　この2つの条文は，権利に関する環疵と物に関する環疵という以外，類似する条文構成となっ
ている。すなわち，無償譲渡（契約）の場合，譲渡人は，目的物の璃疵を悪意で黙秘していた場合，
あるいは担保責任を義務づけられる場合に責任を負い，そしてその責任の内容は，前者の場合はそ
のことから生ずる損害の賠償であり，後者の場合は物の通常の価額の賠償となっている。
　171条に関する議事においては，とくに譲渡人が担保責任を義務づけられる場合の責任について
議論がなされた。すなわち，無償契約における追奪担保義務の合意に関して，本条において扱われ
ている場合において，追奪事例とは決してみなすことができず，それは，追奪の概念は無償譲渡の
方法における取得の要件をもってしては合意されえないということである。それゆえ，この場合に
おいて，譲渡人もまた追奪担保給付のため義務を負わず，追奪に関して通用している原則に従った
責任を負うに過ぎないという。しかし，この理由から，問題となる場合を，譲渡人は無償譲渡の場
合においては追奪に関して責任を負わないという，原則Regelからの例外と呼ぶことは正当でな
いという。普通法によれば，追奪のための担保給付を義務づけられる譲渡人は，悪意の場合とは異
なって，利害関係を有するquod　interestためにではなく，物の評価（価格）aestimatio　reiのため
に責任を負わなければならないと主張された（71）。
　191条に対しては，第47回会議（1863年6月1日）において，重要な議論がなされている（72）。
それは，「悪意」の具体的内容と損害賠償の対象に関わる問題である。議論によれば，この悪意に
該当するものは，担当老の意図によれば暇疵の単なる黙秘では足りず，たとえば，ある者が，それ
によって受贈者のその他の馬をも同様の病気に罹らしめるために，鼻疽をもつ馬を贈与する場合に
存在するような，まさに相手を害するための意図が存在することが必要であるという主張がなされ
た。
　しかし同時に，単なる悪意の黙秘について椴疵のための責任を課すために，贈与物の追奪の場合
と同様の基準を用いることが提案された。なぜなら，暇疵ある物の悪意の贈与は，他人の物の贈与
と同様に善良なる風俗に反するからであるという。
（70）171条：「無償譲渡の場合において，譲渡人は，（追奪）担保のために責任を負わない。しかしながら，譲渡
　人が取得者に，自らに譲渡のための権利のないことを悪意で黙秘していた場合は，譲渡人は，そのことか
　　ら取得者に生ずる損害を賠償する義務を負う。万が一，譲渡人が，（追奪）担保のために責任を負った場合，
　譲渡人は譲渡された物の通常の価値のみを提供することに義務づけられる」。
　191条：「無償譲渡の場合，譲渡人は，物の理疵のために責任を負わない。しかしながら，譲渡人が，物の
　理疵を取得者に悪意で黙秘した場合，譲渡人は，そのことから取得者に生じた損害を賠償する義務を負
　　う。譲渡人が，磯疵のために責任を負うことを義務づけられる場合，譲渡人は，物の通常の価値に従い賠
　償を提供しなければならない」。
（71）Werner　Schubert（eingl．　u．　hrsg．），Protocolle　der　Commission　zur　Ausarbeitung　eines　allgemeinen　deut－
　schen　Obligationenrechtes，　Bd．1，1984，　S．594．
（72）Schubert，　a．　a．　O．（Fn．71），S．643．
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　他方で，贈与者は，贈与した物に理疵があった場合において，その物によって受贈老のその他の
財産に生じた損害のためにのみ責任を負うべきであり，その理疵のために，物それ自体が被ってい
る損害のためにではないとして，損害賠償の範囲に関する主張もなされた。担当者は，損害につい
て贈与者によってまさに意図された不利益のみならず，その発生を贈与者が予見しなければならな
かった損害をもまた理解する場合，この見解に同調しうることを表明した。それに応じて，その他
の委員は，この種の損害に対する贈与者の責任は，悪意の黙秘に制限されるだけでなく，有責な黙
秘にも拡張されなければならないと考えるという。
　このように，損害賠償の対象が，物の価額それ自体ではなく，目的物の暇疵のために債権老のそ
の他財産等に拡大的発生した損害にまで及ぶのであれば，単なる悪意による黙秘ではなく，加害の
意思が必要であると考えられていたようである（73）。
2　帰責のための基準　　次に，ドレスデン草案228条以下において，利益原理に従った帰責基準
の規定が置かれている（74）。228条および229条は，それぞれ利益原理に応じた帰責基準と重過失お
よび軽過失の定i義を置く。230条は，利益原理の例外として，ザクセン民法典729条のように，他
人の代理人として行為する者の責任を加重している（75）。これに関しては，本質的な議論はとくに
はなされなかったようである。
3　贈与契約　　ドレスデソ草案は，422条以下を債務関係各則とし，497条以下に贈与契約を定
める。504条が贈与者の責任を定める規定となっているが，内容としては，目的物の引渡義務のみ
を定め，担保責任に関しては，総則規定を参照させるにとどまる㈹。ただし，帰責基準に関する
参照規定は置いていない。議事録においてもとくに議論は見られない（77）。
4　使用貸借契約　　598条以下は使用貸借契約に関する規定となっているが，ここでは，追奪担
（73）ただし，その後の会議においては，これに関わる議論はなく，草案191条の文言も「悪意」という表現にと
　　どまっているため，この議論が条文にどのように反映されているかは明らかでない。
（74）228条：「債務関係にある者は，その債務関係が他方当事者の利益のみを目的としている場合，故意ab－
　sichtiliche　Verschuldungおよび重大な過失のためにのみ責任を負う。通常人が用いるのが常である注意さ
　え用いない者は，重大な過失の責がある」。
　229条：「債務関係の本質および内容に従い，債務関係に自己の利益を有している者は，軽過失のためにも
　また責任を負う。注意深い家父長が用いるのが常である注意を用いない者は，軽過失の責がある」。
　230条：「他人の代理人として行為を行う者は，他人に対し，たとえその者が行為の実行から利益を得てい
　なくとも，軽過失のために責任を負う」。
（75）なお，石川・前掲注（69）339頁注219は，ザクセソ民法典は，法典成立以降，パンデクテン法学の集大成と
　　してその後の立法作業に影響を及ぼしたと指摘される。
（76）504条：「生前贈与契約により，贈与者は，約束した給付を実現すること，とりわけ，受贈者に約束した目
　的物を自己の物として譲渡し，そしてこの目的物が物である揚合，引き渡することを義務づけられる。こ
　れについて，171条，191条，299条，そして327条の各規定が適用される」。なお，299条は利息の免除を定
　め，327条は無償債権譲渡の場合の債権の法的状k4　rechtliches　Bestandに関する責任制限を定める。
（77）Werner　Schzabert（eing1．　u．　hrsg．），Protocolle　der　Commission　zur　Ausarbeitung　eines　allgemeinen　deut－
　schen　Obligationenrechtes，　Bd，3，1984，　S．1962，2072．
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保責任に関する規定のみが置かれている（78）。提案段階においては，物の隠れた理疵のための責任
に関する規定もあったが，第302回会議における提案によって，最終的には削除された。その理由
は以下のようになっている（79）。
　すなわち，①第一読会草案655条（隠れた暇疵のための使用貸主の責任に関する規定）は，貸主
の責任義務の要件を，悪意に係らしめている点で，契約が相手方当事者の利益のみを目的とすると
き，悪意および重大な過失のためにのみ責任を負うという一般原則と一致しない。そして，条文が
規定するように，注意を顧みない（omissio　diligentiae）個々の場合をとくに考慮して，本来この
条文が適用されるべきその他の場合に言及しないままでいることは，決して賢明でないように思わ
れる。②655条は，第一読会草案202条（物の毅疵のための責任）に一致するが，同草案242条後
段（80）には一致しない。しかし，ここでは後者が適用されるべきだろう。貸主は，その帰責性によ
って導かれた損害のために，したがって，貸借目的物の隠れた環疵によって借主に生じた損害に関
して，このとき貸主に，悪意および重大な過失があるならば，責任を負わなければならないであろ
う。しかし，このことはとくに述べる必要はなく，いくつかの場合についてのみ問題となる655条
は，削除される方がよりよいであろうとされた。
5　委任契約　　687条以下が委任契約に関する規定であるが，責任制限に関わるような規定は見
当たらない。利益原理からの法定の例外として，230条に従い，受任者は軽過失のためにも責任を
負うことになるものと思われる。
6　寄託契約　　732条以下が寄託契約に関する規定となっているが，受寄者の義務について述べ
る735条は，受寄者は義務づけられた注意を実行するということと，寄託物と受寄老自身の物とが
同時に危険に晒された場合について定めるに過ぎない（81）。議事録では，受寄者は故意と重大な過
（78）601条：「使用貸主が，権限なく他人の物を貸借し，このことを借主に悪意で黙秘していた場合，借主が貸
　借物の契約にかなった使用において，その物の権利者によって妨害されるならば，貸主は借主に損害を賠
　償するi義務を負う」。
（79）Werner　Schubert（eing1．　u．　hrsg．），Protocolle　der　Commission　zur　Ausarbeitung　eines　allgemeinen　deut－
　schen　Obligationenrechtes，　Bd．6，1984，　S．4398．．なお，601条の前身であるAnlage　B：638条では，帰責の
　ために悪意のみならず，予見可能性という過失要素をも含まれており，悪意のみを問題としていた同637条
　　（隠れた環疵のための責任）との関係が議論された。Vgl．，　ders．，　a．　a．0．（Fn．77），S．2258　ff．．
（80）ここで挙げられている242条後段は，次のような内容になる。「契約関係にある者が，軽過失に由来する違
　法行為によって他方契約当事者に損害を与えた場合，たとえその者が，契約から故意および重大な過失の
　ためにのみ責任を負わなければならないとしても，損害賠償の責任を負う」。VgL，　Entwu㎡eines　fUr　die
　deutschen　Bundesstaaten　gemeinsamen　Gesetz　Uber　Schuldverhaltnisse（nach　den　in　erster　Lesung
　festgeste11ten　BeschlUssen），　Dresden，1865，　S．43，　in：Werner　Schubert（eingl．　u．　hrsg．），Protocolle　der
　Commission　zur　Ausarbeitung　eines　allgemeinen　deutschen　Obligationenrechtes，　Bd．5，1984．
（81）735条：「受寄者は，寄託物を，自己に義務づけられた注意をもって保管する義務を負う。しかし，受寄者
　は，寄託物と自己の物とに同時に迫っている危険に際し，たとえ寄託物がより価値ある物であったとして
　　も，自己の物を顧みないで寄託物を保護する義務を負わない。受寄者が，そのような危険の際，寄託物で
　はなく自己の物を保護した場合，寄託者は，受寄者が彼に義務づけられた注意の使用のもと，受寄者の物
　　と並んで寄託物をも保護し得たであろうということを証明しなければならない」。
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失の場合に責任を負い，報酬が約束されると軽過失のためにも責任を負うとし，第2文について
は，使用貸借契約との利益状況の違いに言及し，寄託契約はあくまで寄託者の利益のための契約で
あるので，寄託物を優先して保護する義務はないとする（82）。そしてこのことは，ALR，オースト
リア民法典，ザクセン民法典，ヘッセン草案，そしてバイエルン草案に一致するという（83）。
皿　責任制限法理に関する普通法学説
　以上，普通法時代における立法例や草案中の責任制限規定に関して，その規定内容や主旨を概観
した。本章では，普通法学説において，利益原理に基づく責任制限がどのように理解されていたの
かを参照する。
一　帰責のための基準
　普通法学説においても，当事老が責任を負うための基準について，悪意（故意）またはすべての
過失のために責任を負うことが原則であり，例外的に，債務関係が一方当事者の利益のみを目的と
している場合，他方当事者は，重大な過失のために責任を負うとされている。これについて，たと
えば，Dernburgは，「債権老の利益においてのみ，ある債務を引受けた者は，その責任を悪意およ
び重大な過失に制限される。ローマ法学は，この法原則を寄託から抽出した。寄託の場合，報酬を
受取らない受寄者は，悪意および重大な過失のためにのみ責任を負う」とする（84）。なお，Gδschen
は，この利益原理からの例外として，契約から利益を得ない者でも，他人の代理人として行為する
場合は軽過失のためにも責任を負うとする（85）。
二　使用貸借契約
　使用貸借契約においても，貸主の責任制限が論じられている。そこでは，取引が両当事者の利益
であるか，あるいは，貸主にとってのみ利益となる場合を除き，貸主は悪意および重大な過失のた
めに責任を負うとされる（86＞。また，貸主が責任を負う場面としては，目的物の期限前の剥奪と，
目的物に穀疵がある場合があげられている。Dernburgは，後者の場合の要件として，貸主が璃疵
（82）Wemer　Schubert（eingl．　u．　hrsg．），Protocolle　der　Commission　zur　Ausarbeitung　eines　allgemeinen　deut－
　schen　Obligationenrechtes，　Bd。4，1984，　S．2639　f．．
（83）なお，議事録においては，無償性は寄託にとって本性的要素（naturale　negotii）であるとして，物の保管
　のために報酬が合意された場合は，雇用契約となるとする意見も出されたが，決議によって否定された
　（Vgl．，　Schubert，　a．　a．0．［Fn．79］，　S．4475）。委任においても，有償委任が草案上承認されている（689条）。
（84）Vgl．，　Heinrich　1）emburg，　Pandekten，　Bd，2，5．Aufi．，1897，　S．104．そのほか，たとえばノbhαnn　Nepomuk　von
　Wening－、lngenheim，　Lehrbuch　des　gemeinen　Civilrechts，　Bd．1，3．Au且．，1827，　S．478　f．；C加づs勿πFriedrich
　Mdehlenbruch，　Lehrbuch　des　Pandekten－Rechts，　Bd．2，3．Aufl．，1840，　S．298　f．；Carl　Georg　Wdchter，　Han－
　dbuch　des　im　k6nigreiche　WUrttenberg　geltenden　Privatrechts，　Bd．2，1842，　S．786　f．など参照。なお，
　Windscheid－K吻は，「利益を得ない者は，重大な過失のためにのみ責任を負うという原則は，すでに普
　通法において全く破られており，BGBにとってはもはや決して設定されえない」という。　Vgl．，　Bernhard
　Windscheid＝Theodor　KipP，　Lehrbuch　des　Pandektenrechts，　Bd．2，9．Aufi．，1906，　S．105．
（85）ノbhann　Friedrich　Ludwig　Gδschen，　Vorlesungen　Uber　des　gemeine　Civilrecht，　Bd．2，2．　Abt．，1839，　S，67　f．．
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を知っており，それを借主に告げなかった場合とするが，貸主が，借主がこの理疵を知っていると
想定し得た場合，そして堰疵が借主にとって相当のものでない場合は別とする（87）。
三　寄託契約
　寄託契約に関しても，受寄者は悪意または重大な過失によって生じた損害を賠償する義務を負う
とされる（88）。Sintenisは，寄託物の滅失および劣化のために重大な過失のある場合に責任を負
い，寄託が受寄者の利益に基づいて行われた場合，受寄者にはより高度な注意が課せられるとい
う（89）。GOschenは，原則として受寄老は悪意およびこれと同視しうるもの（重大な過失）のため
に責任を負うとし，その理由を受寄者が利益を得ないことに求めている（go）。他方，　Wening－lngen－
heimは，悪意または過失のために責任を負うとする（91）。
四　委任契約
　委任契約における受任者の責任に関しては，Fbrsterの指摘するように（92），見解が分かれている。
　多数の見解は，受任者は，委任の実行に際して最大限の注意を払わなければならず，そのため
に，あらゆる過失（omnis　culpa，　jede　Verschuldung），軽過失のためにも責任を負わなければなら
ないとする（93）。VVindscheid－Kippは，受任者が契約から利益を得ていないにもかかわらず，過失
のためにも責任を負うという理由を，以下のように説明する。すなわち，「…他人のために何かを
実行するつもりであるという約束においては，黙示的に注意の約束が存在する」という（94）。
（86）Wening－lngenheim，　a．　a．0．（Fn．84），S．551；Gδschen，　a．　a．0。（Fn．85），S．310；Mtihlenbruch，　a．　a．　O．（Fn．84），
　S．358　f．；Dernburg，　a．　a．　O．（Fn．84），S．246，　Windscheid　＝　Kippは，貸主の責任について，貸主の利益におい
　て締結された契約が，実際に使用貸借契約とされるであろう場合にも，BGB599条の責任制限が適用され
　るとし，BGBでは，利益原理が放棄されていることを示唆している。　Vgl．，　Windscheid＝K吻，　a．　a．0．
　　（Fn．84），S．597．
（87＞1）emburg，　a．　a．0．（Fn．84），S．246　Fn。17．また，　Sintenisも，目的物の隠れた穀疵の場合の貸主の責任に言及
　するが，そこでは，悪意のみが問題とされている。Vgl．，　Carl　Friedrich　Ferdinand　Sintenis，　Das　praktische
　gemeine　Civilrecht，　Bd．2，3．Au且．，1868，　S．557　f．．
（88）Mabhlenbruch，　a．　a．0．（Fn．84），S．361：ヱ）ernburg，　a．　a。0．（Fn．84），S．250．
（89）ders．，　a．　a．0．（Fn．87），S．565．
（90）ders．，　a，　a．0．（Fn．85），　S．314．なお，　Gδschenは，例外的に受寄者が軽過失のためにも責任を負う場合とし
　て，受寄者が寄託を強制した場合や，受寄者の利益のために寄託が行われた場合を挙げる。Vg1．，　ders．，　a．
　a．0．（Fn．85），S．314，
（91）ders．，　a．　a．0．（Fn．84），S．621．理由としては，一般原則によるとして，ローマ法の法文を挙げるにとどまっ
　ている。
（92）前掲注（19）参照。
（93）Wening－lngenheim，　a．　a．0．（Fn．84），　S．653；M翫hlenbrnch，　a．　a．　O．（Fn，84），　S。439　f．；Sintenis，　a．　a．　O．
　　（Fn．87），　S．583　f．；Dernburg，　a．　a．0．（Fn．84），　S．321．　Sintenisは，受任者は取引から利益を得ていないの
　で，過去においては，軽過失のために責任を負う必要はないと考えられていたと指摘する。Vgl．，　ders．，　a．
　a．0，（Fn．86），S．583　Fn．28．
（94）ders．，　a．　a．0．（Fn．84），S．SOO　Fn．4．　Gδschenも，受任者は少なくともたいていは委任者の代理人とみなされ
　なければならないことを理由として，受任者は最大の注意を払わなければならないとする。ders．，　a．　a．0．
　　（Fn．86），S．426　f．．
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　他方，Unterholznerは，受任老は，背信的に（悪意で）損害を引き起こした場合に，損害賠償の
義務を負うとし，そして，この義務をさらに拡張することは許されないとする。すなわち，受任者
は債務関係から利益を得ず，単に好意から行動しているに過ぎないからであるとする（95）。
五　贈与契約
　贈与は，ローマ法の初期においては，契約とはみなされていなかったが，普通法時代にあって
は，立法例や各草案におけるのと同様に，学説上も一般に契約の一類型として認められてい
る（96）。ここでもまた，贈与者は悪意または重大な過失の場合にのみ責任を負うこと，そして追奪
担保や暇疵担保について，原則として責任を負わないことが述べられている（97）。たとえば，1）er－
nburgは，贈与者は，悪意または重大な過失のために責任を負うとするが，とくに，贈与者が悪意
または重大な過失で他人の物や暇疵ある物を贈与した場合，受贈者が追奪のために費用を支出し，
暇疵のために受贈者の物が損なわれたならば，それに関して賠償義務があるとする（98）。
lV　総括と検討
一　総　括
　以上，ドイツ普通法時代における立法例および学説を対象とし，無償契約における責任制限規定
がどのように定められているのか，そして学説ではどのように理解されているのかを概観した。そ
こでは，ローマ法においてそうであったように，契約当事老が契約から利益を得ているか否かによ
って，帰責のための基準を区別し，あるいは担保責任を制限するという規定や理解が一般的であっ
たことが明らかになった。
1　帰責基準にっいて　　本稿で取り上げた法典や草案において，責任制限規定の態様はほぼ一致
している。たとえば，債務者への帰責の基準は，契約から利益を得ているか否かによって決定さ
れ，利益を得ていない当事者は，悪意（故意）または重大な過失のある場合にのみ責任を負うとさ
れた。ただし，これに関しては，法律上の例外，すなわち，契約から利益を得ない当事者であって
（95）Karl／A　ugzast　1）ominik　Unterholzner，　QuellenmaBige　Zusammenstellung　der　Lehre　des　r6mischen　Rechts　von
　den　Schuldverhaltnissen，　Bd．2，1840，　S．593，　S．593　Fn．h．そして，あらゆる過失のために責任を負うという
　義務が，委任の引受けから直接に生じるということが問題とされうるような場合もまた存在しないとする。
（96）たとえば，1）ernburgは，贈与を，使用貸借や寄託などと並ぶ自由かつ寛大な取引のひとつとして，契約に
　よる気前の良い財産的援助とする。ders．，　a．　a．0．（Fn．84），S．290．
（97）Wening・Jngenheim，　a．　a．0．（Fn．84），S．604，755　f．；Gδschen，　a．　a．0．（Fn．85），S．453；Sintenis，　a．　a．0．（Fn．87），
　S．554；Windscheid＝K吻，　a．　a．0．（Fn．84），S．553　f．，　S．553　Fn．7　f．。Mathlenbruchは，贈与者は物の追奪また
　は性状鍛疵のため，その悪意あるいは（担保の）約束のある場合に責任を負うとするが，これに加えて，
　贈与者の財産に属する種類物の贈与（donatio　generis）の場合もまた，物がまだ全体として存在する限り
　で，追奪担保i義務が存在するという。ders．，　a．　a．0．（Fn．84），　S．459，　Unterholznerは，贈与者は給付不能に
　ついて悪意の場合にのみ責任を負い，単なる過失のための責任は，それが約束されていた場合は別とし
　て，贈与者が利益を全く得ないために主張されえないとする。ders．，　a．　a．0．（Fn．95），S．500．
（98）Dernburg，　a．　a．0．（Fn．84），S．295．贈与者が賠償責任を負う場合の要件と，その賠償の対象および範囲に関
　しては，議論があったようである。Vgl．，　Sintenis，　a．　a．　O．（Fn．87），S，554　Fn．5．
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も，責任が加重される場合を定めるものもある。この例外は三種類あり，第一に，契約を専門家と
して引受けた者は，同一の無償契約類型におけるそうでない者よりも高度な注意義務を負うこと，
第二に，契約から利益を得ない者でも，自らその契約を引受けることを申し出たり，強制したりす
る者は，軽過失のためにも責任を負うこと，第三に，とくに委任契約に顕著であるが，他人の代理
人として行為する老は，たとえその契約から利益を得ていなくとも，最大限の注意を払うべきであ
り，そのためにあらゆる過失について責任を負うとされることである（99）。また，報酬の有無によ
る契約類型への影響という点でも，ローマ法と比べて変化がみられる。すなわち，ローマ法では委
任・寄託については，無償性がその契約の本質であるとされ，給付に対して報酬が約束されるなら
ば，それは賃約という別の契約類型となると考えられていた。この点，普通法時代にあっては，委
任および寄託契約の締結に際して，報酬が約束されたとしても，委任や寄託契約が成立することを
認めることが一般的である。さらに，委任や寄託が有償であるか否かによって，同じ契約類型にお
いても，責任基準に差異を設けるというように，利益原理が貫徹されている（100）。
　また，とくに過失概念に関しては，自己の物（事柄）に対するのと同一の注意義務と，善良な家
父長が用いるのが常である注意義務，そして通常人が用いるのが常である注意義務といった基準が
用いられている。これに関しては，善良なる家父長の注意義務違反二軽過失であり，その他の二つ
の注意義務違反＝重大な過失という理解が一般的であるようである。
2　担保責任にっいて　　贈与や使用貸借契約においても問題となる，追奪および環疵担保責任に
関しては，これを制限することについて，一般に一致しているが，担保責任を負うための基準につ
いて差異がみられる。それはとくに，「故意」（および重大な過失？）あるいは「堰疵の悪意による
黙秘」という点に現れている（101）。ローマ法においては，単に悪意あるいは重大な過失という点に
のみ着目されており，損害の発生原因に着目されてはいなかった。ここでは，遅滞，不能の場合に
は，悪意（故意）または重大な過失，追奪担保および暇疵担保帰任の場合には，一般に，悪意によ
る黙秘という帰責基準が通用していたといえる。また，担保責任が帰責される場合に債務者が負う
損害賠償義務の範囲もさまざまであることがわかる。
（99）第一の例外にっいては，ALR第1部第13章57条，第二については，ザクセソ民法典729条，第三にっいて
　は，ヘッセン草案142条などを参照。
（100）ローマ法では，受任者は，すべての過失のために責任を負うとされた。ユスティニアーヌス帝期には，黙
　　示的に報酬の支払いが認められていたとしても，無償性は委任の本質的要素のままであり，そのために，
　　利益原理によって説明のっかない全くの例外であった。他方，普通法では，明示的に有償委任や有償寄託
　　を認め，これに応じて帰責基準に差異を設けるという点で，ローマ法よりも利益原理が具体化されている
　　といえる（ただし，普通法学にあっても，利益原理の例外はある）。また，前掲注（4）および（19）も参照さ
　　れたい。
（101）前者の基準を用いる条文として，ALR第1部第21条257条，後者の基準を用いる条文として，　ALR第1
　　部第11章1084条，バイエルソ草案第1部102条，第2部643条，644条，ドレスデソ草案171条，191条，
　　601条など。また，Dernburgは，担保責任の帰責基準として，悪意または重大な過失という基準を用いて
　　いる。前掲本文参照。
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　なお，とくに贈与および使用貸借という無償契約類型で問題となる追奪および暇疵担保責任の性
質に関しては，あまり議論がみられない。これに関しては，無償契約における担保責任という観点
だけでなく，有償契約の場合や義務論それ自体をも対象とした包括的検討が必要と思われる。
3　各則における制限規定にっいて　　各契約類型に関する各則規律では，そこでも利益原理に従
った規定態様がみられるが，とくに委任に関する責任規定は，立法例や学説上差異がみられる。委
任契約の枠内で，同契約が有償で引受けられたなどの要素により，帰責の基準を区別づけるもの
と，そうした区別に関わらず，利益原理の例外として一定の基準のみを設けるものという差異であ
る（102）。さらに，後者に関しては，他人の代理人として，その利益を遵守すべきという理由から，
軽過失やあらゆる過失のために責任を負わせるということが一般的であるが，契約の無償性と，受
任者の好意を理由に，軽減された基準のみが妥当するという見解もある（103）。
二　検　討
　ドイツ普通法時代における責任制限規定ならびに制限法理に関する状況は，以上のようにまとめ
ることができるが，ローマ法における責任制限法理との関係では，以下の諸点に留意すべきである。
　第一に，法典の構成上，総則にあたる部分において，債務老が責任を負うための基準を定めるう
えで，利益原理に従った区別づけがなされていたということである。ローマ法では，いわば各則的
に，契約類型ごとに，契約から利益を得ていないということを理由として，使用貸借の貸主や受寄
者などの責任を，悪意の場合あるいは重大な過失のある場合に限定していた。一方，普通法時代の
法典・草案にあっては，総則的に利益原理に応じた各基準が定められるに至り，同原理が具体化さ
れたといえる。この点からは，ドイッ普通法では，ローマ法における利益原理を継受発展させ，よ
り具体的な形で定着させていたことがわかる。
　第二に，利益原理の例外場面も法律上設けられたことである。その例外は主に三種であるが，そ
のうちとくに重要と思われるものが，「他人の代理人として行為する者は，契約から利益を得てい
ない場合であっても，軽過失のために責任を負う」という例外である（104）。受任者は，契約から利
益を得るか否かにかかわらず，本人（委任老，債権者）の利益を代表・代理する者として，最大限
の注意を払わなければならないことになる。この例外に該当する主な場面は委任契約であり，受任
者は，契約上報酬が約束されているか否かに関わらず，軽過失のために責任を負うこととな
る（105）。現代法においても，BGBや日本民法典においては，委任契約について受任者の責任基準
や注意義務を軽減するような規定はない。普通法時代に設定されたこの利益原理に対する例外が，
現代日独委任法に影響しているとすれば，委任契約において，受任老が契約の有償・無償に関わら
ず通常の責任を負うことの根拠となり得るが，この点に関してはさらなる検討を要しよう。
（102）ただし，前者のような扱いをするのは，立法例中ではALRのみである。
（103）たとえば，Unterholzner，　a．　a．0，（Fn．95），S．　S．593，
（104）ALR第1部第13章57条・58条（前掲注（16）），ザクセン民法典729条（前掲注（57））など参照。
（105）もちろん，このような規定をしていない法典や草案もあり，学説にも反対する見解がみられる。
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　以上の二点からは，ローマ法における利益原理が，普通法時代において法典や草案の形式で，あ
るいは普通法学において具体化されたと結論することはできるが，同時代において，利益原理に代
わるような法原則・法命題が生じていたかという点に関しては，なお検討を要するといわざるを得
ないが，次の点が重要になると思われる。
　それは，「利益を得ない者は軽い責任を負う」という利益原理に従った考え方に対する諸例外で
ある。普通法時代でも，ローマ法と同様に，当事者が契約から利益を得るか否かという点を考慮し
て注意義務や帰責の基準となる過失の程度を定めている。これはいわば，契約から得る利益の有無
という客観的取引形態にのみに着目した帰責原理であったといえる。他方，これに対する例外場面
は，いずれも当事者，とりわけ債務者の主観的意思に関わる例外である。たとえば，契約を専門家
として引受けることは，当該契約の実行に，通常人以上の注意や知識をもって臨むことを引受ける
ことである。契約の締結や実行を自ら進んで引受け，あるいは強要することも，その契約に通常以
上の注意を用いるという，性質保証の一種とも考えられる。また，他人に代わってある行為を実行
することを引受けることは，自らが利益を得るか否かに関わらず，他人を代表してその利益を保護
することを引受けるという表明である。そして，こうした例外は，現代法においても見られる。た
とえば，日独委任法では，無償契約であることを考慮して注意義務や責任を軽減する規定はない。
現代ドイッ法における責任制限規定の解釈にあっても，その理由づけは，債務者の主観的好意であ
るとされることがほとんどであり，契約から利益を得るか否かはそれほど問題とされていない（好
意という側面に関しては，普通法時代にも言及されることはあった）。これらを勘案すると，普通
法時代に生じた利益原理の例外としての当事者意思への着目が，現代法に至る過程で，当事者の主
観的意思や約束そのものに重点を置いた帰責原理として定着していった，あるいは現代法そのもの
が，この原理が定着していく過程となっているとも考えられるのではないだろうか（ユ06）。
　第三に，原則的に制限される担保責任が帰責される場合の損害賠償の範囲である。これは，担保
責任が制限される場合に，無償行為者が免れる損害賠償義務の対象および範囲の問題ともかかわっ
てくる。現代のBGBや日本民法における責任制限規定をめぐる解釈論では，この点が中心的な問
題となっている。とりわけ日本では，目的物の環疵から，債権者の身体やその他財産等へと拡大的
に損害が生じた場合である，完全性利益侵害場面も免責の対象となるか否か，あるいは，追奪や暇
疵のための目的物自体の価値・価額の減少や，場合によってはその全価額が賠償の対象となるかと
いった議論がみられる（107）。
　この点は，そもそもここでいう担保責任がいかなる性質のものかという問題ともかかわってく
（106）本稿の目的は，普通法時代における無償契約の責任制限法理の検討であり，このような仮説を実証するに
　　は，無償契約だけでなく，そもそも，債務者は何のために責任を負うかという点に関する包括的検討も必
　　要となる。これは，責任論一般に関わる問題であり，本稿の射程を逸脱するものであるため，今後の課題
　　として意識しておくにとどめたい。
（107）これについて，詳しくは，拙稿・前掲注（2）を参照されたい。
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る。しかし，これに関して，本稿で参照した文献からは明らかにならなかった。ただし，普通法時
代の立法例や草案の規定主旨中には，たとえば，目的物の価値に着目し，有償契約では問題となる
が無償契約ではそうではないとするものや（108），贈与者は，目的物をそのままの状態で引き渡すこ
とのみを意図する（109）といったような理由づけ，さらには，帰責の原因を，債務者の加害意思に求
めるという理由（110）がみられる。無償契約における担保責任の制限は，原則これが制限されるとい
う点では共通点がみられるものの，その理由づけや帰責要件をめぐっては，若干の差異がみられ
る。そのため，無償契約における担保責任の性質については，有償契約では対価的均衡が重視され
るが，無償契約ではそうでないために制限される，すなわち，無償契約において制限される担保責
任は，有償契約における担保責任と同一の性質であるのか，それとも無償契約独自の担保責任であ
るのかといった観点を発端として，さらなる検討が必要に思われる。
　ドイッ普通法時代において，立法例を見ると，担保責任の制限に関わる規定で問題とされている
損害はさまざまである。それぞれ，身体やその他財産に対する損害（111），そのこと（追奪・環疵）
から生ずる損害（112），物の通常の価値（113）とされている（114）。これらに関しては，たとえばALRで
は，故意あるいは重大な過失によって義務に違反した者は，他方当事者に対してその全利益を賠償
する義務を負うという条文の存在から，ALR第1部第11章1084条における損害賠償義務の範囲と
の関係が，とくに逸失利益も1084条によって帰責の対象となるかが問題とされている（115）。学説で
は，たとえば，S勿纏歪Sは，贈与契約に関して，目的物の滅失・劣化と追奪およびその他の暇疵と
を区別する（116）。そして，前老に関しては，給付の可能性を全く挫折させ，あるいはその価値およ
び範囲を減少せしめたために，物それ自体の価値が（賠償の対象として）該当し，後者の場合，受
贈老に，損害を生じさせる可能性をもたらしたため，受贈者が支出した費用，コスト，そしてその
他そのことによって生じた損失が該当するであろうという。
（108）本文皿一ニー2参照。
（109）本文9一三一2参照。
（110）本文皿一四一2，皿一五一2参照。
（111）ALR第1部第11章1084条。
（112）ヘッセソ草案第2部251条，252条，バイェルソ草案第2部644条，ドレスデソ草案171条，191条。なお，
　　バイエルン草案第2部643条，ドレスデン草案601条のような，使用貸借における目的物の「使用の妨害の
　　ための損害」もこれと同旨であると思われる。
（113）ドレスデソ草案171条，191条（債務者があらかじめ担保給付義務を負う場合）。
（114）なお，ヘッセソ草案第1編中の担保責任に関する規定では，損害賠償の対象について規定されていない
　　が，理由書を見る限り，少なくとも物それ自体の価値は問題とされていないようである。Vg1，，　Motive　fUr
　　Erstes　Buch，　in：a．　a．0．（Fn．24），S．86　f．，93　f．．ザクセソ民法典については，規定や理由書等からは明らか
　　でない。
（115）前掲注（15）参照。
（116）Sintenis，　a．　a．　O．（Fn．87），　S．554．なお，帰責の基準は，どちらの義務違反の場合でも，悪意（arglistiges
　　Benehmen）とする。この要件に，悪意と同視しうる事情（＝重大な過失）をも含める意図であるのかは
　　明らかでない。
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　遅滞や不能といった損害に対する帰責基準と担保責任に関する帰責基準とは明確に区別づけられ
ていたとは言えないものの，損害賠償の範囲に関しては，区別づけがみられるという点で，現代法
における議論にも繋がる点がみられる。
V　結びに代えて
　以上，本稿では，ドイツ普通法時代における立法例および学説を中心に，責任制限規定や制限法
理がどのように表され，そして理解されていたかを概観した。そこでは，ローマ法において通用し
ていた利益原理が，より具体化された形で規定され，理解されていたことが明らかになった。さら
に，利益原理に対する例外が法律上明確に規定されたことで，とくに委任契約において，受任者が
その他の無償契約類型における債務者よりも高度な注意義務を負い，帰責基準が厳格となる理由が
明らかにされた。
　他方で，責任制限法理としての利益原理が具体的に規定されたことで，新たな問題も生じていた
ようである。それはとくに，原則として制限される担保責任が，帰責される場合の損害賠償の範囲
である。現代の日本民法でも，この点に関して議論がみられるところ，普通法時代にあっては，そ
れぞれの法典や草案において定められている損害賠償の範囲はさまざまであり，学説でも，目的物
の滅失などの場合と追奪および最疵の場合とで区別づけるといった見解がある。しかし，原則とし
て賠償対象から目的物それ自体の価値は除外されると一般的に理解されているようである（117）。す
なわち，目的物のために支出した費用や，債権者の身体やその他財産に生じた損害が，免責・帰責
の対象であったとされていたようである。こうした損失の賠償を，信頼利益の賠償と呼ぶべきか否
かは別として，現代法における解釈論にとっても有益な議論とも目され，担保責任の性質論も視野
に入れながらさらに整理・検討していくことも必要と思われる。
　普通法時代に立法された各法典や草案は，とくにドレスデン草案はそのためのものであるが，
BGB成立のためのいわば礎として，　BGBの立法作業において参照され，模範とされていく。そこ
で，次に問題とされるのが，以上のようなドイッ普通法時代における責任制限法理が，どのような
形でBGBに受け継がれていくのか，あるいは，　BGBによって克服されていくのかである（118）。す
なわち，BGBの立法編纂過程において，責任制限法理の受容や変容がどのようになされていった
のかについての検討である。それと合わせて，BGBよりも100年早く立法され，かつBGBとも日
本民法典とも異なった無償契約に関する責任制限規定を有するフランス民法典における責任制限法
m7）ただし，ドレスデン草案では，担保給付義務を負う場合は物それ自体の価値（のみ②が賠償の対象とさ
　　れる。
（118）ローマ法以来，継受され発展形成されてきた責任制限法理としての利益原理が，近代法典においてどのよ
　　うに結晶化されているのかを検討する際には，Windscheid＝κ吻および石本雅夫博士の指摘が重要であ
　　る。Windscheid＝KiPPは・利益原理が普通法時代にすでに破られていたと指摘し（前掲注（84）参照），石
　　本博士は，今日の近代的債務関係においては，ローマ法にいう利益の帰属をあてはめても，必ずしも承認
　　されるわけではないと指摘される（同・前掲注（14）352頁参照）。
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理の検討も重要である。
　各近代民法典における責任制限法理の継受成立過程を明らかにすることを，次なる課題として確
認し，ひとまず小稿を閉じることとする。
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